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I 論文要旨
法学研究科博士後期課程 露 木 美 幸
近代以降の社会は，過去に例をみないほど様々な事業が企てられ，個人はこれ
らの事業と多様に接触しながら，自己の生活を維持・発展させている。このよう
な流れが我々に負わせる課題は，「かかる状況の下で企てられる事業の性質上，
この接触において危殆化させざるをえない各人の生命・身体・財産などの完全性
利益をいかにして守っていけばよいのか」ということである。
この完全性利益の保護に向けて民法が有する責任法は，契約関係という接触が
ある者同士に適用される契約法か，契約関係による接触という範疇から除外され
る者同士に適用される不法行為法かのいずれかである。しかし，現代社会では，
接触の多様性に考慮した完全性利益の保護へと導く新しい理論が必要ではなかろ
うか。本論文は，以上の関心から，ドイツで生成した社会生活上の義務の理論，
わが国で生成した安全配慮義務の理論の有用性を考察し，複雑に交錯する現代社
会に最も適切な民事責任法の構築を検討するものである。その検討にあたっては，
ここに結実した理論の淵源である「不作為不法行為」や「請求権競合」に関する
議論の動向にも目を向けている。
第一章では，わが国の安全配慮義務の承認に連なる「不作為不法行為」に関す
る議論の動向を取り上げた。民法典成立時に採用された過失責任主義は，各人の
「行動の自由」を最大限に保障するため，他人の完全性利益に配慮する法的義務
を認めず，各人は自己の完全性利益の確保に自ら努めるべきであるとの理論に立
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脚する。ここからは，不作為について道徳的非難可能性をいうことはできないが，
「行動の自由」（特に経済活動の自由）が次第に事業者の恣意的自由となり，事業
者の事業と様々に接触する人々が危殆化の不自由を甘受するに至り，「行動の自
由」を制約する義務である「損害回避義務」が客観的過失の前提または法的義務
として承認され，事業者の他人の完全性利益に対する「不作為」も「作為」によ
るのと同様の法的評価に服すべしとされたことを判例と学説の推移で確認した。
そして，この理論動向が，事業者の安全配慮義務の承認に道を開いてきた事情も
考察した。
第二章では，わが国の請求権競合論の動向を取り上げた。請求権競合の問題も，
民法が「行動の自由」（特に経済活動の自由）の保護を原則とするのか，それと
も完全性利益の保護を原則とし行動の自由はその枠内で認められるとするのかと
いう主要問題と関連する。前者の理解に立つと，自由な経済活動を保護するため
には，契約遵守の原則は最大限に保護され自由な経済活動を妨げる客観的義務ま
でを要求することは躊躇されるので結果的に債務不履行責任は不法行為責任より
も厳格な責任となり請求権競合は否定される。他方，後者の理解に立つと，契約
責任と不法行為責任は，責任の厳格さに差異はなく当事者の接触関係の度合に違
いがあるだけとなる。そして，学説の推移から，現在は，他人の安全に配慮した
事業活動へ促す安全配慮義務を，契約責任の領域でも不法行為責任の領域でも認
めることは自然な趨勢であることが解明された。
第三章では，ドイツの社会生活上の義務の理論がいかに形成されてきたのか，
主要な判例と学説を考察した。社会的分業が徹底した現代において，事業をなす
ことは不可避であり，それ自体は適法とされなければならないが，その前提には
その事業から生じるおそれのある具体的危険を回避する義務を実現する必要があ
る。この義務こそが社会生活上の義務であり，義務の内容や違反の効果は，社会
的関係に応じて対処されていることが判明した。
第四章では，わが国の保護義務から安全配慮義務へと社会的接触の範囲を拡大
させてきた学説と判例を考察し，種々の事業との多様な社会的接触に応じた義務
内容の確定，そしてその違反における責任内容の確定が問題となっているとの理
解に達した。また，判例では，安全配慮義務は「信義則上負う付随義務」とされ
るが，完全性利益の保護を，契約自由（特に契約締結の自由）の原則との関係で
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保護に限りのある契約交渉破棄による損害（契約締結上の過失）と同じ根拠で論
じることが良いのかという疑問も提起した。
最後に，以上の考察に立脚し，完全性利益の保護は民法条における権利能力
平等の原則から権利の相互尊重として完全性利益を侵害しない義務（損害回避義
務）を導くことにより実現されるべきであり，それ自体が適法とされるべき事業
から，直接には被害者自身や第三者の行為および不可抗力で生じた損害（間接侵
害）に対して，事業者が他人の安全性について果たすべき義務の「不作為」があ
ったかどうかを問う安全配慮義務は，完全性利益の保護を現実的・具体的に実現
していくためにどうしても必要な道具概念であること，更に，社会的接触が濃厚
である場合には強制履行請求権を，さらに懲罰的損害賠償をも認めうる前提とな
りうる義務とすべきことなどを提案した。
以上
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「学位請求論文の要旨」
社会的分業（職業の専門化）とその帰結である経済的取引の頻繁化が高度に進
行し続ける近代以降の社会では，一方で個人や法人が規模においても目的におい
ても様々な事業を企てえなければならないが，同時に他方ではこうして営まれる
事業は多かれ少なかれやはり個人や法人と様々に接触することが予定されている。
資本主義社会といわれる時代に生を受けた我々は，否応なしにかかる状況に捉わ
れることになるが，そこからは近代・現代を通じての主要な課題は，資本主義社
会に必然的な事業の発展と各人の事業との増大する──しかも内容において多様
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な──接触という流れの中で，各人の生命・身体・財産を事業がそれらにもたら
す危殆化から，どのように保護していくべきかというところに焦点を結ぶことに
なろう。
本論文は，この課題に対して主要な役割を果たさなければならない民法が，そ
の解決に向けて有すべき理論の探究をなそうとするものであるが，まず民法が現
に有している二分的責任法といいうる契約責任法と不法行為責任法という枠組み
の不十分さを指摘する。すなわち，これによると責任法は契約関係という接触が
ある者同士に適用されるものか，それとも契約関係による接触という範疇から除
外される者同士に適用されるものかのいずれかとなるが，このような責任法で前
述した近代・現代に特有な課題を解決しようとすると，事業と人々との様々な社
会的接触関係を前述した二つの形式的関係にだけ包摂して，規律することになる。
しかし近代以降の社会が種々の事業を企てる者と，それに様々な仕方で接触する
者との関係で成り立っているのなら，そのような多様な接触関係にも考慮して，
各人の生命・身体などの完全性を保護する責任法へと導く理論が，是非とも必要
ではないか，というものである。本論文は，以上の問題関心から，ドイツで事業
の発展に伴って生成してきた社会生活上の義務の理論，およびわが国でほぼ同様
の仕方で生成してきた安全配慮義務の理論の有用性について考察することにより，
事業と人々が複雑に交錯する現代社会に最も適切な，民事責任法の構築を検討す
るとしている。その検討にあたっては，ドイツとわが国で結実したこれらの理論
に連なる「不作為不法行為」や「請求権競合」に関する議論の動向にも目を向け
ながら，近代以降の責任法理論が辿ってきた道程の分析も試みたいとする。
本論文は，ほぼ上述した内容の「はじめに」に続いて，第章から章がおか
れ，最後に「結語」で終結する構成となっている。以下では第章から「結語」
まで，それぞれに所見を付しながら内容を概略的に紹介する。
第章 わが国における不作為不法行為の生成と展開
本章では，人は「作為」だけでなく「不作為」によっても不法行為責任を負う
のかという問題についての理論的推移を，民法709条に関する理論的変遷との関
連で跡付けながら，この問題が今日の安全配慮義務の承認にどのように連なって
いるかが考察されている。まず民法709条との関連した推移については，以下の
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ように説明している。わが国でも民法典成立時に採用された過失責任主義は，各
人の「行動の自由」を最大限に保障するために，他人の生命・身体・財産の完全
性に配慮する法的義務を認めず，むしろ各人は自己の生命・身体・財産の完全性
の確保に自ら努めるべきであるとし，ただ加害者による加害行為に道徳的非難可
能性がある場合に，それが根拠となって不法行為責任が成立するとの理論に立脚
するのであるが，そこからは他人におけるかかる完全性の確保のために，何かを
しなかったこと（不作為）について道徳的非難可能性を原則的にいうことはでき
ないために，不作為による不法行為は原則として成立せず，特に法律が作為義務
を課している場合にだけ例外的に不法行為となるとされた。しかし「行動の自
由」（特に経済活動の自由）が次第に事業者の恣意的自由となり，この者のなす
事業や活動と様々に接触する人々がそれにより危殆化される不自由を余儀なくさ
れるに至って，「行動の自由」を制約する義務である「損害回避義務」が客観的
過失の前提ないしは法的義務として承認されるに連れて，かかる損害回避義務と
の関係では，事業者や活動者が他人の生命・身体・財産の完全性に配慮しない
「不作為」による加害も，「作為」による加害と同様の道徳的ないしは法的評価に
服すべしとされることになる。実際に著者は，わが国の「不作為不法行為」の学
説の展開を追跡しながら，この不法行為において重要なのは，特別な法的義務と
しての「作為」義務の先在性ではなく，より一般的に不作為による損害の発生に
ついてその責任は誰に帰されるべきかを判断するための理論であり，それは次第
に客観的注意義務・損害回避義務違反に近づけられる違法性や客観的過失の判定
によってなされるべきで，この点では「作為不法行為」と共通であるとの認識へ
と進む趨勢にあることを確認する。そしてこのような趨勢を是認するとともに，
「行動の自由」を制約するかかる損害回避義務（あるいはそれに近い客観的注意
義務）の理論的根拠を，今日の民法条が規定する平等な権利能力の享有の裏面
からの解釈に求め，この条文こそが各人に他人の生命・身体・財産等の完全性を
妨げてはならない義務（＝損害回避義務）を課しているとの最近の一部学説が示
唆する見解と同じ理解に至っている。
次に判例の分析においては，既に最高裁判決が不作為不法行為を道徳的非難可
能性の存否からではなく，客観的損害回避義務違反に近い注意義務の違反から判
断していることを確認している。更に不作為不法行為に関する下級審判決の考察
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にあっても，それらが加害者の過失を判定するために，ある事業や大小の活動に
伴う危険の発生が予測できたのにかかわらず，適切な危険回避措置をとらずその
危険を実現させたことを問題としており，次第に「不作為不法行為」責任の機能
が，それ自体は適法とされなければならない事業や活動に伴う危険を，契約やそ
れに準ずる関係で結ばれている特定範囲の者や，そのような関係のない不特定な
範囲の者に，適切な回避措置を講ずることなく実現させた事業者等の責任に集約
されてきている動向を指摘している。
最後に，最近の学説のうちには，主として下級審判例の考察に基づいて，「不
作為不法行為」が単に法益侵害を放置したという類型から，加害者がそれを生じ
させる危険源を放置したことを根拠に不法行為を追求する類型までがあるとの認
識をえるとともに，このような危険源からの損害発生の回避に積極的に取り組ま
ない管理・運用行為自体を不法行為とする発想をとるものがあるが，著者はそこ
に不作為不法行為の中に安全配慮義務の理論が入り込みうる余地が十分にあるこ
とを丹念に論じている。
不法行為責任の根拠に関する最新の理論までの大きな流れを確実に把握しつつ，
それに応じて新たな意義を与えられてきた「不作為不法行為」の変遷をシャープ
に記述することにより，これから論じられる安全配慮義務にそこからどのような
課題が手渡されたのかを示すことに成功していると評価することができる。
第章 わが国における請求権競合論の展開
第章では，わが国における学説での請求権競合論の動向を取り上げるが，前
章のテーマである「不作為不法行為」と同様に，各理論の網羅的列挙による視界
不良の雲海への突入を避けるために，現在までの責任法が直面してきた課題との
関係で各理論の展開にある方向性を見出そうとしている。そのような意図から著
者は，請求権競合論も民法が「行動の自由」（特に経済活動の自由）の保護を原
則とするのか，それとも各人の生命・身体・財産の完全性保護を原則とし，行動
の自由はその枠内で認められるとしているのかという責任法の主要問題に関わっ
ていることを以下のように確認する。まず前者の理解に立つと，自由な経済活動
を保護するためには，契約遵守の原則は最大限に保護しなければならず，他方で
は自由な経済活動を妨げるような客観的義務までを要求することは躊躇されるか
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ら，結果的に債務不履行責任は不法行為責任よりも厳格な責任として，両者の本
質的区別が強調され，請求権の競合も否定される傾きとなろう。これに対し，民
法が原則として保護しているのは，各人の生命・身体・財産の完全性であるとい
うことになれば，契約責任は契約関係ある者の間でかかる保護（例えば契約遵守
の原則も契約当事者間で財産的損害を生じさせないための保護となる）をいかに
したらよいか，不法行為責任はそのような関係のない者の間でそのような保護を
いかにしたらよいかという問題に帰着することになり，双方は責任の厳格さに差
異があるのではなく，加害者と被害者の接触関係の度合いに考慮した責任法とい
う違いがあるだけということになる。すると，この接触の度合いへの民法の考慮
を尊重すべき場合には，競合を認める必要はないが，その度合いへの考慮は絶対
的なものではなく，それを捨象しても実現させるべき請求であれば拒否する理由
はなく，請求権競合や進んでは請求権の統合による調整の可能性を認めてもよい
という方向へと傾くであろう。
かかる視角から，請求権競合否認説に始まり，契約責任と不法行為責任の目的
における類似性に着目する請求権競合肯定説，更には両責任が「損害賠償」とい
う一つの目的に向かっているとの認識に基づいて両者を統合した請求権を形成し
ようとする規範統合説までの理論を，丹念に考察している。
著者はこのような考察から，本論文での考察対象である安全配慮義務との関係
で，結論としていう。わが国の現在までの請求権競合論の変遷からみると，他人
の安全に配慮して事業や活動をなす努力へと促す安全配慮義務を，契約責任の領
域でも不法行為責任の領域でも認めることには，わが国における責任法の原理は
何らの妨げももたらすものではなくなっているということができ，むしろ現代社
会が，種々な事業を企てる者とそれに様々な仕方で接触する者との関係で成り立
っている状況において，これらの者同士の多様な接触関係にも考慮して各人の生
命・身体の完全性を実現する責任法の確立が自然な趨勢であるとの確信を強くす
る。
著者が長く携わり，その意義づけに苦心してきた請求権競合論について，ある
角度から大胆に切り込む試みを敢行しており，それだけに批判的議論に晒される
恐れもあるが，少なくとも注目に値する論じ方であると評価しうる。特に契約法
と不法行為法には責任の厳格さなどの本質的な差異があるのではなく，加害者と
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被害者の接触関係の度合いに考慮した責任法という違いがあるだけという観点か
ら，統一した責任法を見通す手がかりを請求権競合論の進展に見出している点，
更にはこのような進展を本論文の主題である安全配慮義務理論に有利に利用しよ
うとしている点には，自然な趨勢に依拠する説得力のようなものが感じられる。
第章 ドイツにおける Verkehrspflichtに関する学説と判例
本章では，わが国の安全配慮義務の模範としてある，ドイツの社会生活上の義
務（Verkehrspflicht）を，この理論が成立する沿革的背景といいうる「不作為不
法行為」理論の進展との関係，および社会的背景といいうる事業の発展とそれに
伴う危険責任理論の浸透との関係で考察している。
最初にこの問題のドイツにおける第一人者であるフォン・バール（von BAR）
による説明を引用しながら，道徳的非難可能性の見地から他人に対しても「無為
（何もなさない）」を意味する「不作為」は「作為」と異なり原則として責任を生
じさせないとするローマ法的見解から脱して，危険抑止義務はそれが契約によっ
ても，法律によっても，ある先行する危殆化行為によっても根拠付けられない場
合にも生じうるのであって，それゆえ責任の成立において「不作為」と「作為」
との間に本質的区別はないとするドイツ法的見解が採用される沿革について，そ
れ自体は適法とされなければならない事業の発展に伴う「社会生活上の義務」の
生成という視点をも前置きしつつ，これからの議論の進展に効果的な仕方で言及
している。
次に著者は，ライヒ裁判所がドイツ法的見解に立脚して「社会生活上の義務」
の存在を初めて承認した二つの判決──フォン・バールによって引用されてい
る──以後のドイツにおける判例の動向を，ライヒ裁判所と連邦最高裁判所の主
要な判決を考察しながら，追跡している。そこには，百貨店事業者が負う顧客の
安全配慮について，事業に基づく契約が成立している顧客か成立していない顧客
かで区別することなく（契約締結上の過失理論も援用される），契約上の義務と
しての「社会生活上の義務」を認めた判決や，使用賃貸借における使用貸主が貸
借物に関して負う安全配慮について，契約当事者である使用借主の家族に対して
も第三者のための契約により契約上の義務としての「社会生活上の義務」を承認
した判決，顧客の百貨店事業者に対する高められた信頼保護などを根拠に，百貨
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店内で生じた事故につき事業者の側に事故防止のための措置を十分に講じていた
とする証明責任があるとした判決，「第三者への保護効を伴う」契約の理論を援
用して，契約交渉の目的でセルフサービス店を訪れた顧客の子供に対しても，事
業者は契約上の義務として「社会生活上の義務」を負担するとした判決，ショウ
ウインドウの展示品をみようとした通行人が，第三者により通気立坑の格子蓋が
取り去られていたことにより重傷を負った場合に，具体的状況から百貨店事業者
にはかかる事故防止のための「社会生活上の義務」があったとした判決，料理店
経営者には歩行障害のある顧客にとって脅威となる危険の回避に向けた「社会生
活上の義務」があるとした判決，などが含まれている。
これらの判決の概観からは，「社会生活上の義務」の内容は，事業がなされる
場所，周囲の状況，事業の種類，そして何よりも人々との様々な社会生活関係に
応じて決定されているといってよく，特に顕著なのは契約関係がまだ成立してい
なくても，具体的な社会的接触関係に応じて契約関係ある者に対するのと同一の
義務を課そうとする動向であろう。そこから著者は，今日の社会的分業が徹底し
た時代にあって，事業をなすこと自体は適法とされなければならないが，しかし
ある前提を満たしている事業が初めて適法なのであって，その前提を備えないで
なしていた事業から損害が生じたという場合には，事業主が違法と評価される事
業活動について責任を負わなければならないとの前提を読み取り，そしてこの前
提を満たすための義務こそがドイツの判例で形成されてきた社会生活関係に基づ
く保護・配慮義務ではないかという。更に，そうだとすればかかる多様な社会生
活関係に応じた具体的義務を考えるに当たっては，例えば客観的過失といった概
念は，余りに一般的・画一的であり，それゆえに事業者の損害回避に向けた具体
的な取り組みを促進させるのには効果が薄いであろうとし，おそらくここに，ド
イツ判例において「社会生活上の義務」がかくも有効に機能してきた理由がある
だろうと結んでいる。
この章の最後には，ドイツの学説が判例において独自に発展してきた「社会生
活上の義務」に対していかなる意義付けをしているかについて，そのために説か
れてきた直接損害と間接損害の区別に着目しながら考察している。学説が「社会
生活上の義務」に関係させてほぼ一様に問題とする論点として，例えば客観的に
規則適合的な営業行為が，そこから相当因果関係ある損害が発生したとしても，
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どうして法適合的であり続けうるのかというものがある。これを言い換えると，
かかる場合に営業行為自体を違法としてその存在を否定することなく，しかしそ
こから生じている損害について責任を問題とするためには，絶対的権利・法益侵
害を直接に結果させる直接的侵害（危険関連的違法性）とは別に，社会生活上は
正当とされる行為から多様な中間的原因（自然力・第三者の行為・被害者の行為
など）によって介在された遠い結果として生じた損害について，その損害を退か
せておくのに適切であったところの「社会生活上の義務」違反が付け加わること
によって違法（禁止関連的違法性）とされる間接的侵害を取り上げ，それに独自
な理論を形作る必要があるのではないかということになる。すると，かかる間接
的で違法な侵害が問題となるのは，百貨店の店員が投げ捨てられたバナナの皮を
顧客から遠ざけておかなかった場合，家屋所有者が降雪時に塩まきをしない場合，
ある薬剤の使用書が十分に説明していない場合，射的場の営業者が安全規定をな
おざりにしている場合，などであることになり，これは「不作為不法行為」の場
合にそれが直接に被害者に作用するのではなく，自然力・第三者の行為・被害者
の行為に介在されて間接的にだけ作用するのと，構造的には全く同じである。
著者は，かかるドイツ学説による問題設定と「不作為不法行為」との関連付け
の的確性を理解しながら，一方で各人には事業・活動の自由が認められなければ
ならず，しかし他方ではそこから生じる損害から各人の生命・身体・財産の完全
性が保護されなければならない現在の社会において，「社会生活上の義務」の理
論の不可欠性を各学説の叙述にそって確認する作業を進めている。同時にそれは，
従来は例外的とされた「不作為不法行為」の成立を，これからは適法な事業や活
動から生じている損害について，通常的に認めて行く必要性の確認でもある。
社会的分業が徹底している現代において，各人は多かれ少なかれ事業をなしえ
なければならないが，同時に各人の生命・身体・財産の完全性保護が図られるべ
きであることから，事業者は自己の事業から自然力や第三者の行為，更には被害
者の行為に介在されて生ずる間接損害を防止するための義務までを負担すること
が不可欠の要請であり，ドイツにおいて逸早く認められてきた「社会生活上の義
務」がそのような要請を満たす理論として確立されてきた道程を見通す著者の識
別力は，評価に値するものといいうる。
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第章 日本における安全配慮義務の生成と展開
安全配慮義務の前身として，わが国の学説で最初に論じられたのは雇用契約に
おける使用者の被用者に対する「保護義務」の問題であること，そしてこの義務
は BGB617条・618条を参考とするものであったが，わが国の学説はこの義務を
これらの条文が予定していた「家庭共同体に取り込まれた被用者」を超えて，拡
大して認める姿勢を示していたこと，この姿勢は労働者一般に対する安全配慮義
務の議論に連なりうるものであったこと，などを著者はこの章の冒頭で確認して
いる。
周知の如く，最高裁が安全配慮義務をはじめて承認したのは国が自衛隊員に対
して負うとした事例においてであるが，そこには「特別な社会的接触の関係」や
「当該法律関係の付随義務」など，この義務違反による責任を契約責任とする方
向に導く文言と，「生命及び健康を危険から保護するよう配慮すべき義務」で
「一般的に認められるもの」など，生ずる責任を不法行為責任と考えさせる表現
がみられる。そこでわが国の学説がこれまで努力を傾注してきたのは，やはりこ
の安全配慮義務違反から生ずる責任の性質決定の問題であるが，著者はその学説
の流れを契約責任と不法行為責任の厳格な区別に立つ見解から，両責任には本質
的違いがあるわけではないとの理解に立つ見解の順序で，詳しくその当否を検討
している。この検討の一応の結論として著者は，他人の生命・身体・財産の安全
に対する配慮がより多様に要求される今日では，契約上の責任も合意に基づく財
産的利益に加えて，いわゆる各人の完全性利益にも及ぶ（そしてこの利益に関し
ては合意で変更できない）とされる必要があるのではないか。また不法行為責任
が損害回避義務の限度に行動の自由を制約しているのと同様に，契約関係にあっ
ても契約自由の原則は生命・身体・財産の完全性利益の保護が許す範囲内で認め
られるとしてよいのではないかとし，そのうえでむしろ契約関係かその範疇から
除外される関係かということに拘束されることなく，それぞれの社会的接触関係
の内容に応じて適切な規範を選びうるようにすべきだとし，実際にも判例ではそ
うされてきていることを次に証明しようとする。
続いて著者は，わが国の最高裁判例および主要な下級審判決を検討しながら，
安全配慮義務が主として生命・身体の完全性保護に関して，従来の形式的な契約
責任か不法行為責任かの区別の枠を脱することにより，各事案における具体的な
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社会的接触関係に応じた解決をもたらすのに寄与してきた事実を，実際に確認し
ようとしている。考察した最高裁判例にあっては，724条の消滅時効の完成によ
って利用しえない不法行為規範とは別に，国が公務に服している公務員の生命や
健康などの保護に配慮する義務を，ある法律関係に基づいて特別な社会的接触に
入った当事者であることを理由に認め，その違反による損害賠償は167条項の
10年の消滅時効に服する通常債権となるものとした判決，雇用契約での使用者に
報酬義務だけでなく，労働者が労務提供のため設置する場所，設備もしくは器具
等を使用し又は使用者の指示のもとに労務を提供する過程において，労働者の生
命及び身体等を危険から保護するよう配慮すべき義務を安全配慮義務として肯定
し，呉服・毛皮・宝石等の卸売を業とする会社には，窃盗目的で侵入する者（第
三者）から加えられうる危害について，宿直する従業員の生命・身体等を保護す
る義務をみとめた判決，同様に第三者によって加えられた侵害について，国は，
公務の遂行を管理する者として，かかる危害の可能性をあらかじめ客観的に予測
しうる限り，これを排除するに足りる諸条件を整えるべき義務を免れないとした
判決，直接の雇用関係にあるかないかで区別せずに指揮監督関係があったことに
基づいて，定期傭船契約を締結していた船主の被用者や下請人の被用者に事業主
が自己の被用者と同様の安全配慮義務を負うとした判決，学校法人が生徒に対し
て安全配慮義務を負う場合があるとした判決，などが含まれている。更に主要な
下級審判決の考察では，責任主体と被害者に）契約関係がある場合の判決，
）雇用関係はないが雇用契約類似の関係があるかが問題となった判決，）そ
の他の社会的接触において安全配慮義務が問題となった判決に分けて検討され，
安全配慮義務が社会的接触の具体的内容に応じて契約上の義務とされたり，それ
に類似の義務とされたり，不法行為の前提となる義務とされたりしていることが
確認されている。
行動の自由だけでなく，契約自由の原則をも制約する要請としての生命・身
体・財産の完全性保護という視点を確立し，そこからわが国の安全配慮義務に関
する学説と判例を鳥瞰する叙述には，斬新さが認められる。
「結語」では，これまでの叙述のまとめに加えて，それを基礎に以下の主張が
なされている。すなわち，前述した最高裁判決は，安全配慮義務を「信義則上負
う付随義務」と理解し，この点で契約締結上の過失と同じ根拠によっているが，
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契約自由の原則（特に契約締結の自由）との関係で，その保護には限りのある交
渉破棄の損害と，最大限に尊重されるべき生命・身体・財産の完全性についての
損害が，同じ根拠で説明されてよいのだろうか。むしろその根拠は，今日の民法
条の権利能力平等の原則に見出されるべきで，不法行為法はこの条文が課す損
害回避義務の限度で行動の自由を認め，そして契約の自由もこの限度で許される
というのが，論理一貫した理論であり，また，法解釈論としても，民法条は契
約法にも不法行為法にも通用すべき規定と位置付けるのが自然である，というも
のである。
もう一つ「結語」では，今の主張と関連して，民法条から「損害回避義務」
を導くのであれば，屋上屋を架して安全配慮義務などいう必要はないのではない
かとの疑問に，著者はドイツの間接侵害の理論を援用して応えようとしている。
それによると，社会的分業が徹底した現代では，一方で民法条は各人が事業を
なすことを許容していると解されるが，しかし他方では各人の生命・身体・財産
の完全性をも保護していることは否定しえない。ところで，事業や活動に伴う危
険の多くは，安全措置をしないという「不作為」によるのであるが，「不作為
（無為）」は他人にも何もしないのであるから，作為の場合と異なり直接の加害を
いうことができないのであり，作為義務とその違反の認定とによる不法の価値評
価がどうしても必要となる。この認定に当たっては事業の内容，場所的関係，周
囲の環境などや，なによりも被害者との社会的接触関係に基づいてすることが不
可欠である。これは適法な事業から他の原因が介在して生ずる間接侵害に特有な
必要であるが，このことを認識させる道具として，安全配慮義務（ドイツの社会
生活上の義務）の概念は必要であり，実際また一般的な過失や損害回避義務だけ
では，適法な事業や活動といえども，社会的接触者の安全に配慮しなければなら
ないという，間接侵害でこそ必要とされる義務を，十分に普及させる力に欠ける
であろう。この義務は損害回避義務に含まれること当然だが，しかし独自の役割
をもつものとして発展させていくべきである，と説かれている。
また著者はここで，次のような新たな提案もなす。不法行為法に属する安全配
慮義務の他に，契約法に属する安全配慮義務を考える利点として，従来は立証責
任の転換・履行補助者責任・時効がいわれてきた。しかしこれらは不法行為責任
でも手当可能だから，契約法に属する安全配慮義務を考える必要はないともいわ
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れる（例えばドイツのフォン・バール）。また，契約上の安全配慮義務を認めて
も，契約で合意された給付義務とは異なり，強制履行請求権はないから，やはり
無意味であることもいわれる。しかし，人の生命・身体・財産の完全性利益の保
護の必要が痛感されている今日にあって，このように考えるほかないのだろうか，
むしろ，契約関係のような社会的接触関係が濃厚である場合などでは，具体的な
安全措置について，強制履行請求権を認めることがあってよいのではないか，そ
のほかにも，わが国でようやく研究され始めた懲罰的損害賠償について，その判
断にも影響を与える義務とは考えられないか，などを説いている。
これらいずれの議論も，著者がこれまで苦心してきた責任法のあり方に関する
探究によって得られた着想であることを窺わせ，少なくとも単なる思い付きとし
て片付けえない重みがあることは確かである。
「評価」
近代国家成立に際して編纂された民法は，経済活動の自由を最大限に保障しよ
うとする意図に貫かれていたが，やがてかかる民法の理念が事業者の恣意的自由
となり，その事業から様々な弊害を蒙る者の不自由を招来する現実に直面して，
各人の生命・身体・財産の完全性に対する尊重義務を前提とした責任法理論の確
立に向けた努力が重ねられてきた。しかし，そのような尊重義務が何を根拠に導
出されるべきかについてはこれまで確たる学説に乏しかった。本論文はこれまで
とかく権利義務の帰属点として技術的にだけ理解される傾向にあった民法条の
権利能力の規定の内に，各人は生まれながらに生命・身体・財産に関する権利や
法益を享有する資格があるという理念，従ってその裏面として各人は他人がこれ
らの権利や法益を享有することにつき侵害してはならない義務（損害回避義務）
を課しているとの理念までを盛り込むことによって，法主体者がそれらを享有す
ることに対する他人の尊重義務を見出そうとしている。するとこの発想から次に
出現する課題は，民法条は各人に事業をなすために必要な権利や法益の享有も
認めていることは否定すべくもないが，一方でかかる事業をなす権利や法益を享
有し，同時に他方で他人（特にこの事業と様々な接触関係に立つ者）の生命・身
体・財産の完全性について尊重義務を負う事業者に対して，その事業から生じた
と評価される損害についてどのような責任法を確立したらよいのかというものと
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なろう。これが社会的分業（職業の専門化）の徹底している現代において，民法
の責任法分野が担う主要な問題であることは間違いなく，そして著者がそのよう
な責任法を確立する上で不可欠な道具概念であるとみなすものこそ，本論文が主
題とする「安全配慮義務」（ドイツの社会生活上の義務）に他ならない。
著者がこのようにして焦点を合わせるところの，事業者が彼の事業と様々な接
触関係に立つ者に対して負うべき責任には，他の場合における責任と比較してど
のような特徴があるか。ドイツとわが国の判例と学説を総合的に検討すると，こ
の場合に被害者が負う損害は社会生活上は正当とされる行為から多様な中間的原
因（自然力・第三者の行為・被害者の行為など）によって介在された遠い結果と
して生ずるものであり，その損害を退かせておくのに適切であったところの義務
違反が付け加わることによって違法とされる間接的侵害（不作為不法行為と同じ
構造を有する侵害）であるところに，その特徴のあることが判明する。それゆえ
かかる場合の責任法については，この特徴に配慮してそれに独自な理論を形作る
必要があり，それが「安全配慮義務」（ドイツの社会生活上の義務）の理論であ
るということになる。
本論文でのかかる主張は，まだ粗削りな部分がいくつか残ることは否定しえな
いものの，これまで責任法が辿ってきた自然な趨勢に依拠しつつ，その基礎の上
に提示された斬新な理論と評価することができ，それゆえにおそらく民法学界で
も注目されるであろうと十分に期待しうる。そこで審査委員は，著者が本論文に
おいてその大枠を提示した「安全配慮義務」理論について，課程博士という評価
に値する研究内容であるとの判断で一致した。
しかし，ここに提示されている理論は，これからの仕上げが不可欠な構想とい
うべきものであって，その具体化にあたってはまだまだ大きな困難に直面するこ
とが予想される。なにしろ，これら予想される難問は，すでに不作為不法行為理
論や請求権競合論が遭遇してきたものであり，それゆえに著者のいう多様な社会
的接触に応じての適切な安全配慮義務とその違反による責任を，民法が規定する
債務不履行責任と不法行為責任という素材から実際いかにして導くかについて，
本論文が読者を完全に納得させたとはいえないように思われる。そのほかにも，
本論文には理解しづらい表現や叙述方法も見られ，誤字脱字も完全には免れてい
ないし，文献の引用方法にも不注意といえる箇所が散見される。これらの点は，
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これから修正していかなければならないが，もちろん致命的な欠陥では全くなく，
論ずることが多岐にわたりその帰結として存分な研究時間の確保からは遠ざかる
制約の下で書きあげざるをえなかった論文にはある程度は付きまとう不完全さと
いいうるものであって，これらを差し引いても本論文が課程博士論文として十分
なものであることは審査委員全員一致で承認するところである。著者がこれらの
点にも留意しつつ一層の研鑽を積み，本論文で開始された研究を深めて，これか
ら進むべき事業者の責任法理論に関する明確な道筋を，社会に示す成果に到達し
てくれるように，審査委員一同心から期待するものである。
以上
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